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Ao se falar em “Modernização doDireito”, além do desenvolvi-mento, do progresso, de um mo-
vimento de inovação, que é ínsito à
figura da “modernização” – e neste
campo, por exemplo, gostaria de res-
saltar a importância do Código de De-
fesa do Consumidor, que implodiu, no
sentido positivo, a Ciência Processual
Civil brasileira, abrindo caminhos e ho-
rizontes que, até então, estavam ocul-
tos por uma névoa muito densa – deve-
se falar também nos erros que existi-
ram, experiências que nunca deram
certo, e que, portanto, têm de ser corri-
gidas. Enfim, não se pode falar em mo-
dernização sem se tratar de correção.
Por outro lado, sempre estare-
mos, ao pensar em modernização
jurídica, voltando a institutos, a expe-
riências antigas, exitosas, e que foram
abandonadas por modismos, influên-
cias estrangeiras espúrias, e assim por
diante. Destarte, modernização inclui
algo prospectivo e, portanto, projetos,
sugestões, propostas inovadoras; mas,
igualmente, críticas e correção quanto
àquilo que não funciona; e, até mesmo,
a volta, positiva, a um passado jurídico
do qual nos devemos orgulhar, e que,
fértil e produtivo, deve ser aproveitado,
porque, sem a história e sem o aprovei-
tamento da experiência que, embora
abandonada em certo momento, foi
vivida e produziu bons frutos, certa-
mente não poderemos partir para
novos institutos, para a verdadeira
modernização.
É com esse espírito que come-
ço, dizendo que os processualistas têm
sido atacados – muitas vezes, à revelia –,
violentamente inculpados pela tortuo-
sidade do processo judicial.
O Direito Processual, – há muito
tempo –, era o Direito Judiciário, nome
que os processualistas rejeitam, em-
bora seja uma denominação perti-
nente, porque seu objeto é, exatamente,
o exercício da função jurisdicional pelo
Judiciário, já que, no Brasil, há uma
coincidência praticamente absoluta
entre aquele exercício e este Poder.
Submetidos, como sempre tinham
estado os processualistas, ao Direito
material, encontraram a fórmula ade-
quada de se emanciparem e detec-
taram, com muita propriedade, a
autonomia do "direito de ação”; a
diferença entre a relação jurídico-
processual e a relação de Direito
material. Enfim, desenvolveram uma
ciência bastante fértil. Mas, como tudo
aquilo que fica reprimido durante
muitos anos, quando assume uma
posição de relevo, adquire liberdade e
identidade, tende a um certo exagero.
O Direito Processual exagerou e, só
mais recentemente, voltou à consciên-
cia de sua instrumentalidade. Mas os
processualistas não legislam. Os le-
gisladores adotam as soluções que, a
par de outros defeitos, ligam-se, como
retalhos, ao tecido do Direito nacional.
Isso acontece também com o Direito
Penal, o que faz com que haja uma
quebra completa de unidade do
sistema. O Direito é sistema. Tudo
aquilo que for assistemático, agressivo
ao sistema, é pernicioso. Daí, modifi-
cações tópicas e, muitas vezes, utópi-
cas, nos levam a conseqüências, como
as ocorridas com o agravo, que, ao
invés de ter seu regime aprimorado, o
teve sensivelmente complicado.
Penso que o grande culpado
por toda essa situação processual a
que chegamos é o próprio Direito
material; são aqueles que lidam com
ele, porque, se o Direito material é o
Direito substantivo, o Direito de fundo,
pois ele é que nos confere os direitos,
as garantias, os poderes, os deveres;
se o Direito Processual é instrumental;
se aqueles que lidam com o Direito
material e com o Processual deixam o
primeiro ser superado pelo segundo,
eles têm culpa. Esquecem-se de que,
se existe a pretensão processual, a
pretensão à tutela jurídica, exercida por
meio do “direito de ação”; se existem
os remédios processuais, se há a
relação jurídico-processual, tudo isso
com autonomia e identidade, há, antes,
a pretensão de Direito material e a ação
de Direito material. Se  tenho um direito
subjetivo, o Direito o protege, como
também os interesses legítimos. E, se
esse direito ou interesse é exigível em
certo momento, temos a pretensão
material; tem-se a capacidade e o
poder de exigir; é a exigibilidade da
satisfação do direito. A palavra “exigir”,
em latim, foi composta de ex + agere,
isto é, “exorto, aquele que tem a obriga-
ção, a agir”. Se, como titular do direito
ou interesse, não sou atendido, mesmo
tendo exigido, eu próprio tenho de agir;
e, daí, a noção de ação de Direito
material, ou seja, um poder que está
agregado ao direito subjetivo ou ao
interesse legítimo e que tem por fina-
lidade torná-los efetivos. Sabemos que
existem direitos sem pretensão ou sem
ação, obrigações naturais etc., mas o
ordinário é que haja essas figuras: o
direito, a pretensão e a ação de Direito
material. Essa ação de Direito material,
dependendo das circunstâncias e do
regime jurídico, pode ser exercida
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pessoalmente, como nos casos de
legítima defesa, de desforço pessoal
na defesa da posse, do estado de
necessidade. O Poder Público, por
exemplo, tem o poder de autotutela,
de auto-executoriedade dos atos
administrativos e estará exercendo a
ação de Direito material.
A ação de Direito Processual é
autônoma. Certamente, na nossa
realidade jurídica, o meio mais comum
de se exercer a ação de Direito mate-
rial, com exceção de hipóteses como
as citadas, e, a esta altura, restritas, de
exercício não-arbitrário, legítimo, das
próprias razões: a chamada "justiça de
mão própria" com exceção desses
casos, como agir em defesa ou na
efetivação de um direito? Indo-se ao
Poder Judiciário. É certo que podemos
ir, também, à Administração, e Pontes
de Miranda fala em ”ação adminis-
trativa”. Entra-se com o requerimento,
tem-se a ação de Direito material.
Exemplificando: não estão pagando os
vencimentos adequadamente, ou
impuseram um “teto” remuneratório
que não é cabível: pode-se ir à Admi-
nistração e exercer uma “ação” tam-
bém autônoma, criando uma outra
relação jurídica de Direito Adminis-
trativo Processual, diferente daquela de
Direito Administrativo material. Mas o
ordinário é que se desemboque no
Judiciário e, neste caso, exerce-se o
direito de ação processual. Mas essa é
a realidade: esquecemo-nos com-
pletamente da ação de Direito material.
Os processualistas, em geral, não a
admitem, embora quando o Código
Civil, no art. 75, dispõe que (...) a todo
direito corresponde uma ação que o
assegura, essa ação, como fica bem
para um Código de Direito material, é
uma ação desta natureza.
Nessa linha, precisamos obser-
var, portanto, que a ação não é um
privilégio do Direito Processual, e que
ela, embora o nome seja o mesmo,
também é este poder material de agir.
Os processualistas gostam de mo-
nopolizar palavras, como é o caso de
“processo”; e não admitem o “proces-
so administrativo” ou “legislativo”,
achando que são apenas “procedi-
mentos”. Perdemo-nos, muitas vezes,
nessas questões terminológicas. E fala-
se de “pretensão deduzida em juízo”,
que é a expressão que todos os livros
trazem. Na verdade, porém, o que
sempre me pareceu é que não se trata,
necessariamente, de pretensão, mas já
ação de Direito material.
Quando se fala em execução,
cumprimento, atendimento voluntário
ou forçado de decisões judiciais,
cumpre atentar para o fato de que,
desde o momento em que a pretensão
se tornou exigível e não houve o
atendimento a essa exigência, e se é
obrigado a agir, do ponto de vista do
Direito material, para se obter a efeti-
vação do direito, não nos devemos
limitar a, prioritariamente, considerar
que o que ocorre é o cumprimento ou a
execução da sentença; o que se está
pretendendo é que o réu, o devedor,
cumpra sua obrigação, questão de
Direito material, e este é que, no fundo,
tem de ser efetivado.
Se fui a juízo, obtive um título
executivo judicial, dando-se, mais uma
vez, ao devedor a oportunidade de
pagar, e ele continua descumprindo
sua obrigação, já agora chancelada,
proclamada e declarada pelo Poder
Judiciário, tenho de partir para um outro
tipo de pretensão, agora de novo
dirigida ao Judiciário, para que este,
na sua função substitutiva da atuação
do devedor, execute aquilo que esse
não cumpriu. Daí, usarem-se dois
termos: quando se trata de cum-
primento voluntário, – pelo menos até
certo ponto – do devedor, antes da
condenação, ou antes do início do
processo da execução, ou mesmo já
iniciado este, falamos em “cumpri-
mento”, e não em “execução”; mas, se
sou obrigado a exercer minha pre-
tensão e também minha ação em face
do Estado, dizendo que o devedor não
pagou, que foi condenado e continua
não pagando; então se trata de “exe-
cução”, para tornar efetivo o meu di-
reito, a minha pretensão, a minha ação,
já que isso, em termos de cumprimento
e de atuação voluntárias do devedor,
não foi possível.
Destarte, quando se imaginam
mecanismos que conduzam à efeti-
vidade do direito, temos de ter em
mente esses aspectos: uma coisa é
incentivar o devedor a cumprir volun-
tariamente a sua obrigação antes de
qualquer processo, ou, então, no curso
do processo de conhecimento, ou
mesmo depois deste, mas antes de se
ter necessidade de obter do Judiciário
a atuação substitutiva que torne efetiva
o direito.
Daí, as sugestões que têm sido
feitas. Um dos caminhos é este: o do
Direito chamado “premial”, porque
existem, no Direito, os prêmios, os
incentivos jurídicos, dados para esti-
mular as pessoas a que cumpram com
suas obrigações, satisfazendo direitos
relativos alheios ou, quando se trata de
direito absoluto, não perturbando o
titular na sua fruição, como é o caso do
direito de propriedade.
Nesse sentido de incentivo ao
cumprimento voluntário da obrigação,
com seu cumprimento até mesmo
quando já iniciado o processo, algumas
vantagens são dadas ao devedor-réu;
foi o caminho adotado pela lei que
introduziu a ação monitória. Pelo art.
1.102-c, § 1º, do CPC, se o réu, uma vez
intimado, efetivar o cumprimento, tem
isenção de custas e de honorários advo-
catícios. Isso também existe na ação
de despejo: citado o locatário, se se
comprometer a desocupar o imóvel,
terá um prazo para fazê-lo, e certas
isenções (art. 61 da Lei n. 8.245/91).
Esse é o caminho do prêmio. O
outro trajeto é o das sanções, dos gra-
vames; e, em face do descumprimento,
o réu terá ônus, como a sucumbência
nos recursos, sua oneração, de modo
que a pessoa não seja levada a pro-
longar a relação jurídico-processual.
Outros expedientes consistem
em, já proferida a decisão, dar-se,
igualmente, alguma vantagem – Direito
premial – ou impor-se alguma oneração
– Direito punitivo –, de modo que isso
estimule ou ameace o devedor, e faça
com que ele seja levado a cumprir, vo-
luntariamente, a sua obrigação, agora
judicialmente declarada, embora, a
esta altura, já na iminência de um pro-
cesso de execução. Claro que, quando
(...) o Direito brasileiro
(...) está num estado
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falamos em estímulos e sanções no
cumprimento ou não-cumprimento de
decisões judiciais, não estamos nos
referindo, apenas, à sentença. Estamos
pensando, igualmente, nas tutelas an-
tecipadas, nas liminares, nas tutelas
específicas, também antecipatórias;
enfim, em uma série de medidas e si-
tuações que exigem o pronto aten-
dimento.
Nesse campo, é preciso lem-
brarmos que o Direito brasileiro – e
nisso, certamente, há uma importante
participação da Justiça – está num es-
tado caótico, o que até dificulta o
cumprimento voluntário das obriga-
ções. A partir da Constituição vigente,
com suas emendas, passando pelo
câncer do Direito brasileiro, que são as
medidas provisórias, tudo – permitam-
me – sem uma resposta adequada do
Judiciário. Em termos de processo,
está-se bitolando, aviltando o exercício
da função jurisdicional, embora sejam
aceitas e até chanceladas por Tribunal
Superior, como é o caso da Lei n. 9.494/
97, que não padeceria de inconsti-
tucionalidade, estando suspensas as
decisões que a consideram inválida. Ao
contrário, a resposta do Judiciário teria
de ser imediata. Se estamos almejando
a obtenção da efetividade das deci-
sões e das ordens judiciais, com a ca-
racterização, em caso de recalcitrân-
cia, de crimes, mediante a tipificação
de novos delitos, de novas hipóteses
de prisão, devemos mostrar que o
Judiciário é forte, também, no momento
da declaração, do reconhecimento da
inconstitucionalidade de leis e medi-
das provisórias que afetam o deside-
rato da efetividade. Se a Constituição
nos diz que não só as lesões, mas as
ameaças a direitos devem ser com-
batidas ou evitadas, e, para tanto, há o
direito de ação, isto deve ser plena-
mente viabilizado.
O Ministro Humberto Gomes de
Barros nos apresentou – e já a co-
nhecemos de outros momentos e de
outros escritos – sua idéia, muito fértil,
de se embutir, no processo de conhe-
cimento, o momento de liquidação:
haver, sempre, o segmento de liquida-
ção na sentença, ou seja, ser a sen-
tença sempre líquida. Isso não é impos-
sível. A legislação dos juizados espe-
ciais nos traz essa solução. As sen-
tenças têm de ser sempre líquidas,
porque uma sentença ilíquida é uma
meia-sentença. Ademais, rica a suges-
tão da unificação dos processos, não
só de conhecimento, de cognição, mas
de liquidação e execução.
Afirmei, anteriormente, que a
modernização nos leva também à volta
ao passado. Lembremos, pois, que o
art. 196 do Código de Processo Civil,
de 1939, dizia-nos , com todas as letras,
que a instância que se traduzia pela
relação jurídico-processual começava
pela citação inicial válida e terminava
pela absolvição ou cessação, ou pela
execução da sentença. Assim, já em
1939, tinha-se essa noção de que a
execução é algo necessariamente
aglutinado à sentença.
Os autores costumam dizer que
lhes perturba muito a idéia dos proces-
sualistas e até dos magistrados de que
a função jurisdicional é a de solucionar
conflitos. A tendência, então, é consi-
derarmos que estamos plenamente
satisfeitos, quites com a nossa obri-
gação de prestar a jurisdição, com a
solução, que é fácil, porque se trata de
algo de que gostamos muito: o abs-
trato, o mundo das idéias; a solução
de proferir decisões.
Enquanto os italianos dizem que
a jurisdição consiste, apenas, no julgar,
no “dizer o direito”; os norte-ameri-
canos, com sua linguagem simples,
direta, afirmam que (...) o julgamento
em si mesmo nada resolve.
Com relação aos remédios le-
gais, em muitos casos, no Direito esta-
dunidense, a execução é desenvolvida,
é presidida pelo xerife. Se o julgamento
é para recuperar dinheiro, e a dívida
não foi paga prontamente depois da
sentença, o escrivão expedirá um do-
cumento ao xerife, ordenando que ele
apreenda algum bem do réu, venda-o,
retenha o dinheiro necessário às suas
custas e dê o resto ao autor. Dessa ma-
neira, ou pelo pagamento voluntário, ou
por esse procedimento, o julgamento
é satisfeito e o débito é pago. Se for
pela equity, a coisa é ainda mais rigo-
rosa – nesse caso, o xerife não funciona.
Começa-se com um decreto, e, por-
tanto, torna-se mandamental a sen-
tença, expedindo-se uma injunction; e,
se há desobediência, considera-se que
há um procedimento de contempt, e,
portanto, de desrespeito à Justiça, e o
réu “será jogado na cadeia”, até que
queira cumprir a sentença.
É entendimento correto, do
ponto de vista teórico, mas muito
pouco prático, o de que há a necessi-
dade de uma nova ação, de um novo
processo, de uma nova citação, para
se iniciar a execução, a qual, sabemos,
transforma-se, infelizmente, num novo
processo de conhecimento.
O nosso processo de execução,
com as suas raízes portuguesas, ad-
mite os embargos com efeito suspen-
sivo, em que o indivíduo pode argüir,
até mesmo se a citação, no segmento
cognitivo, não for bem feita; enquanto
a única razão justificável de defesa é a
de ter havido algum fato, posterior à
sentença, que tenha influído, de al-
guma forma, no direito que fora de-
clarado.
Diz-se que é preciso fazer a
diferença entre o uso e o abuso dos re-
médios processuais. Nessa linha, as
punições para a litigância de má-fé
devem existir no processo de exe-
cução. Há uma idéia interessante que
prega, além do enxugamento dos
embargos – os embargos são uma ação
de impugnação, e não uma defesa, até
mesmo quando se trata de título extra-
judicial, o que é algo que foge, com-
pletamente, às necessidades do mun-
do de hoje –, deveria, tal como na ação
rescisória, estabelecer-se a obrigato-
riedade de um depósito.
Para encaminharmos uma solu-
ção, não só do problema da execução,
mas do problema, em geral, do Judi-
ciário, no Brasil – cientes de que o ritmo
judicial é lento no mundo todo –, temos
de partir para soluções radicais, no
bom sentido da expressão, isto é, no
sentido etimológico, devendo-se ir até
as raízes, e não ficando apenas numa
“maquiagem”. Tenho a impressão de
que não basta, nem mesmo, uma
operação plástica. Temos de buscar, na
verdade, a reconstrução de toda a
instituição e, evidentemente, do Direito
que disciplina a função jurisdicional,
que é exatamente o Direito Processual.
Sabemos que a Reforma do
Judiciário, que tramita no Congresso,
antes de uma reforma, é uma defor-
mação; e isso não é por acaso. Não
somos ingênuos a ponto de ignorar que
a Reforma do Judiciário se enquadra
dentro da famigerada Reforma do
Estado, que, na configuração globa-
lizante e neoliberal, senão “Estado
nanico”, pelo menos se faz “Estado-
mínimo”, e, na realidade, “aquém do
mínimo”. Devemos estar lembrados da
publicidade inicial. O Estado era um
elefante, um paquiderme pesado, do
qual tínhamos de “cortar gorduras”,
para que pudesse ele cumprir as suas
funções clássicas, as mais “liberais”
possíveis, como no final do século
passado: a justiça, a segurança, a
saúde, a educação. Mas nem mesmo
isso ocorre; a polícia está cada vez pior;
a Justiça com todos seus problemas; a
educação, a saúde e o saneamento
básico, que compõem trinca sempre
citada, completamente desatendidos.
Devemos ter em mente que
essa Reforma do Judiciário aconteceu
em outros países, inclusive vizinhos
nossos, inspirada por modelos expor-
tados pelo Banco Mundial. A nossa
crítica aqui tem de ser também uma
crítica política (não partidária, mas
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axiológica), porque não podemos
ignorar o que está por trás dos atos que
são praticados, sejam administrativos
ou legislativos.
O seu principal ponto é a con-
centração do que há de mais impor-
tante quanto à função jurisdicional no
órgão de cúpula. No momento em que
todos estamos querendo prestigiar – o
que é perfeitamente correto – a 1ª e a
2ª Instâncias, concentraremos o mais
relevante. Em uma Constituição analí-
tica como a nossa, todas as questões
passarão, praticamente, a ser resolvi-
das diretamente por esse órgão.
Não adianta só aumentar o
número de juízes, mas há de se consi-
derar que em um País como o nosso,
em que milhões de ações – porque o
problema não é somente de recursos –
são propostas por ano, esse número
não é suficiente.
Mas há necessidade de uma
solução radical.
Nossa sociedade é altamente
conflituosa, porque ninguém vai à Jus-
tiça “por esporte”, mas só por extrema
necessidade. Se são propostas, no to-
tal da Justiça, milhões de ações por
ano, evidentemente que se trata de
uma sociedade em litígio. O Poder
Público ainda potencializa esse qua-
dro, renitentemente, chegando-se a
caracterizar, muitas vezes, a impro-
bidade administrativa, com dolo, má-
fé, consciência absoluta da ilicitude,
tipificada pela delonga, pela chicana,
na medida em que se serve do Judi-
ciário como um instrumento para tal. O
Direito Processual é instrumental, mas
temos de nos atentar para aquilo que
ele instrumentaliza.
Tenho para mim – e já que, em
nosso País, gosta-se de copiar modelos
estrangeiros – que há uma solução
como, por exemplo, na Alemanha, onde
existem cinco Justiças absolutamente
paralelas, mais um Tribunal Constitu-
cional, a que aqui somaríamos o atual
STJ, Tribunal também Superior, encar-
regado das questões jurídico-norma-
tivas nacionais, enquanto ao STF con-
tinuariam a caber as questões consti-
tucionais. Cada Justiça seria completa:
1ª Instância, 2ª Instância e um tribunal,
de modo que só fossem encaminhadas
aos dois tribunais superiores as ques-
tões realmente de interesse nacional, em
função da Constituição ou da legislação
infraconstitucional. Essas Justiças – está
no art. 95 da Constituição alemã – en-
globam a Justiça Administrativa; a Pre-
videnciária; a Ordinária; abrangendo o
cível e o crime; e a Justiça Tributária.
Existem duas vantagens: mais
uma vez o Direito material avultaria em
importância, pois a cada “família” de
Direitos corresponderia uma Justiça e
um processo, e o problema do juiz não
é só de conhecimento: é de sensibi-
lidade, de vocação para determinado
tipo de atuação: um bom juiz de família
provavelmente será um péssimo juiz
criminal; ou um grande juiz criminal
será um péssimo juiz de família. Em
tudo isso, há os aspectos de sensi-
bilidade, de vocação, de gosto, de
critérios no recrutamento da Magis-
tratura, dado absolutamente funda-
mental.
Parece-me que essa divisão é
muito importante, porque não prejudica
o jurisdicionado, continuando ele com
as suas possibilidades de recursos; e,
naturalmente, com essa divisão, tudo
é muito facilitado e não se perderia a
função, enfim, sobranceira, quer do
Superior Tribunal de Justiça, quer do
Supremo Tribunal Federal.
São necessárias, também, mo-
dificações processuais profundas, em
matéria de execução.
Sempre achei que o Processo
Penal tem soluções melhores, muitas
vezes, do que o Processo Civil, e isso
ocorre, inclusive, quanto à execução.
Na execução penal, está claríssimo o
aspecto concretizador da sentença,
sem a propositura de nova ação,
havendo, inclusive, a Vara de Execu-
ções a instrumentalizar, adequada-
mente, essa concretização.
Outrossim, evidenciando esse
caráter materializador e, portanto, em
grande parte administrativo, da exe-
cução judicial, aglutinado à parte do
Processo Penal das execuções opera
o Direito Penitenciário, que é a parte
do Direito Administrativo vinculada ao
Direito Judiciário Penal. O termo “exe-
cução” não mente. De onde vem a
palavra “execução”, etimologicamen-
te? Vem de ex mais sequi, isto é, “seguir
até o fim”, “ir até o fim”, que é justa-
mente o que o Judiciário não conse-
gue fazer. O vocábulo está ligado, do
ponto de vista do significado, à palavra
“administrar”. O que significa “admi-
nistrar”? Nela se incluem o ad, mais
manus, mais trahere; manus no sentido
do poder, da força; significando, o con-
junto, o “trazer sob a força, à mão do
agente”; o traduzir, concretamente, efe-
tivamente, o que cabe a este fazer.
Há um artigo da Constituição
Federal, ainda não aproveitado: o art.
24, inc. XI, que diz ser da competência
concorrente da União e dos Estados
Federados legislar sobre procedi-
mentos em matéria processual. Dizer-
se que o objeto do dispositivo é só o
processo administrativo não é exato.
Outrossim, antes, no mesmo artigo, está
dito que também compete à legislação
concorrente a criação, o funcionamento
e o processo do Juizado de Pequenas
Causas, o que é matéria de Direito
Processual. Por que não aproveitar
esse dispositivo no segmento da
execução? Muitos sustentam que a
natureza, a essência do processo de
execução judicial, na clássica distinção
das funções estatais, seria material-
mente administrativa, e não função
jurisdicional. Tomado em sentido abso-
luto, isso não é verdade: a função exe-
cutória é jurisdicional, embora concre-
tizadora; quer dizer, não é abstrata
como a do processo de conhecimento,
o que ninguém pode negar. Mas, para
isso, tal como no Processo Penal, te-
mos de aparelhar a Justiça, adminis-
trativamente, porque não adianta
pensarmos em regras procedimentais
sem termos os órgãos adequados,
porque regra, função, processo, proce-
dimento, tudo é abstrato; o que existe
mesmo são os agentes e os meios
materiais de que disponham. Impõe-
se a organização adequada ao exer-
cício dos Poderes e ao desenvol-
vimento das funções e, portanto, dos
processos, por meio dos procedi-
mentos pertinentes. Exatamente por
isso, cito o art. 24, inc. XI, da CF, porque,
dependendo do Estado, das suas
Nossa sociedade é
altamente conflituosa,
porque ninguém vai à
Justiça “por esporte”,
mas só por extrema
necessidade. Se são
propostas, no total da
Justiça, milhões de ações
por ano, evidentemente
que se trata de uma
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comarcas, se dividíssemos as funções
dos juízos entre o processo de conhe-
cimento – basicamente, o condena-
tório, que é o que leva à execução –, e
o processo de execução, teríamos uma
grande vantagem, porque o juiz que
está preocupado em tomar a prova, em
dar as sentenças abstratas; enfim, em
resolver os incidentes processuais mais
diferentes, não tem o vagar para cuidar
da efetivação das sentenças que deu;
não tem, muitas vezes, a vocação,
porque o juiz que vai executar tem de
ser um juiz com essa noção de concre-
tização, e rigoroso, porque estamos no
campo já praticamente repressivo – de
alguém que não pagou, não cumpriu a
sua obrigação de fazer ou não fazer,
nem espontaneamente, nem depois de
processado e condenado, embora
fosse devedor desde o início.
Dentro desse brainstorm, e
apenas a título de uma modesta
colaboração no sentido de explorar
uma das possibilidades de tornar
efetiva a execução, cito a de transfor-
mar, senão todas, mas, pelo menos, uma
grande parte das sentenças condena-
tórias em sentenças mandamentais.
Vou trazer aqui a lição de um dos maio-
res processualistas brasileiros, Luiz
Machado Guimarães, que sempre
defendeu a posição de que a sentença
condenatória, em que o juiz diz que
condena A a pagar tanto a B, tem de
ser tida como estando a declarar que
A deve tanto a B; apenas com a dife-
rença de que, não sendo meramente
declaratória, possibilita o início do
procedimento da fase de execução.
O descumprimento de uma
sentença condenatória, no estágio
atual, não pode levar à prisão, porque
não há nenhuma ordem embutida na
sentença condenatória. Para nós ter-
mos essa possibilidade ulterior, é
preciso que a sentença se transforme
em mandamental, como no caso do
mandado de segurança. E gostaria de
lembrar a Lei n. 5.021, sobre mandado
de segurança, que traz uma série de
medidas interessantes. Desenvolveu
bem ela o caráter mandamental, como
é próprio do mandado de segurança –
e sabemos que um dos problemas que
existe é o da autoridade administrativa
dizer que não tem meios, recursos
financeiros para cumprir decisão –,
acrescentando que, na falta de crédito,
a autoridade coatora ou a repartição
responsável pelo cumprimento da
decisão encaminhará, de imediato, a
quem de direito, o pedido de supri-
mento de recursos de acordo com as
normas em vigor. Diz o art. 3º que a
autoridade que deixar de cumprir isso
incorrerá nas sanções do art. 317, § 2º,
do Código Penal. No caso da Fazenda
Pública, com relação aos atrasados,
cai-se no precatório, que é uma ordem
e, por isso, tem uma mandamentali-
dade ínsita.
Pensa-se na tipificação de um
crime de “lesa-corte”, na linha do
contempt of court. No nosso Tribunal
Regional Federal da 2ª Região, como
rebelde representante do “quinto”,
sempre achei que, salvo essas hipó-
teses de previsão expressa, não haveria
a caracterização do crime de deso-
bediência, se o agente público se
mostra rebelde. E não podemos, para
resolver um problema, desnaturar o
Direito Penal, pois se passarmos a
quebrar o princípio da tipicidade, en-
traremos num caminho muito perigoso.
Com relação ao crime de desobediên-
cia, salvo se houver uma remissão
expressa, existe o problema de que o
Código Penal o caracteriza como cri-
me praticado por particular contra a
Administração. Outrossim, o crime de
prevaricação exige algumas conota-
ções e características especiais.
Sabemos que todos aqueles
que gostam do Direito Penal, que que-
rem combater a criminalidade, alme-
jam um enxugamento do Direito
Criminal, porque ele chegou ao caos
completo. Novas criminalizações são,
muitas vezes, necessárias. Mas imagi-
nem criar um novo crime que vai cair –
dependendo da autoridade – num
inquérito policial, numa denúncia ou
numa ação penal originária, sempre
cercada de problemas e entraves.
Muito mais eficiente é a prisão admi-
nistrativa, não no sentido subjetivo, isto
é, não decretada por autoridade
administrativa – o que é constitucio-
nalmente vedado –, mas pelo juiz, e
isso é perfeitamente possível. Aliás,
essa matéria foi objeto do primeiro
julgamento no nosso Tribunal, em que
prevaleceu a tese de que a prisão
administrativa, como prisão decretada
pelo administrador, estava fora da nova
Constituição; mas não aquela de-
cretada pelo juiz.
Outro caminho seria desenvol-
ver a prisão civil, quando o caso fosse
entre particulares. Outros países a apli-
cam. No Código alemão está dito, no
que se relaciona à obrigação de fazer
e não-fazer, ou tolerar: Se o ato não po-
de ser realizado por terceiro – naquelas
obrigações infungíveis –, e depende, ex-
clusivamente, da vontade do devedor,
deve o Tribunal de 1ª Instância, a pedido
do credor, declarar que o devedor é obri-
gado ao cumprimento do ato, sob amea-
ça de pagamento de uma soma de
dinheiro e, para o caso de esta não po-
der ser cobrada, de prisão coercitiva.
Creio que, especificamente em
termos de estímulo ao cumprimento
voluntário de decisões judiciais, são
melhores as cominações que os prê-
mios, que sempre tiram alguma coisa
de outrem: ou os honorários ou as cus-
tas etc., embora o Direito norte-ame-
ricano faça muito a relação custo-be-
nefício nos acordos após a sentença.
Mas a nossa realidade é diferente, e
confesso que, em matéria, por exemplo,
de juizados especiais, sempre tive muito
temor com relação a essa questão de
acordos do promotor, de transações. A
mentalidade americana é diferente da
nossa. Um sistema jurídico em que é
melhor a pessoa dizer-se culpada, sendo
inocente, do que dizer a verdade, não é
sistema lógico, nem justo neste ponto.
A ameaça de punição firme, dentro
desse arcabouço que tentei traçar,
mesmo que desalinhavadamente, pare-
ce-me melhor.
No tocante às ações coletivas,
sempre achei que, em se tratando de
matéria estatutária – servidores, contri-
buintes –, o mecanismo do Código do
Consumidor, em que a ação é propos-
ta por uma pessoa, e outra, vencedora
a primeira, e em se tratando de direitos
individuais homogêneos, já poder
entrar na fase da execução, facilita
muito. Se o Poder Público perde, de-
pois de esgotadas as instâncias, uma
determinada ação sobre um certo te-
ma, que é de direito objetivo, ele é
vencido em relação a todos aqueles
que se encontram investidos na mes-
ma situação. A Administração não pode
dizer que não perdeu. As outras pes-
soas, que estão na mesma situação,
poderiam ingressar, provando isso na
fase de execução, o que evitaria uma
multiplicidade de novas ações.
A função jurisdicional, embora
tenha a sua unidade, exija a imparcia-
lidade, que não se confunde com a
neutralidade, tem segmentos diferen-
tes. Se temos a jurisdição voluntária,
temos a contenciosa, a jurisdição
penal, e assim por diante.
Parece-me fundamental, por
isso, salientar que esse aspecto está
dentro da nossa preocupação máxima,
que é o cumprimento das decisões
contra o Poder Público. Quando o juiz
está exercendo a função jurisdicional,
tendo como réus entidades públicas –
no sentido amplo –, não está exercen-
do a função jurisdicional igual à que
exerce no campo de família, cível, na
área comercial ou penal. Por isso, é no
Direito Administrativo que temos o es-
tudo do “controle dos atos adminis-
trativos pelo Poder Judiciário”. A função
é de controle e está ligada à lição de
Montesquieu, que, como sabemos,
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preocupou-se não tanto com a divisão
de poderes, mas, ao contrário, com o
inter-relacionamento e a interdepen-
dência dos mesmos. Quando o Judi-
ciário está julgando outro Poder, está
exercendo uma função de controle, o
que significa participação na função
controlada, e não somente fiscalização.
E quem controla pode dar ordem; daí,
o caráter mandamental. Destarte, não
há nenhuma intromissão indevida na
identificação e na ampliação da man-
damentalidade: faz parte do nosso
sistema. Essa noção de que se está
exercendo uma função de controle e
de que o outro Poder está sendo con-
trolado certamente é muito importante,
para que se possa montar um arca-
bouço de cumprimento de deveres e
obrigações pelos administradores e
agentes do Poder Público, em face das
decisões judiciais, o que é objeto da
maior preocupação do Judiciário
brasileiro em nossos dias.
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